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1　債権債務次元での規律における概要
2　契約次元の規律における概要
⒀ 仕事が完成しなかった場合の報酬請求権の規律
（ア）中間試案における仕事が完成しなかった場合の報酬請求権の規律
中間試案第 40、1（仕事が完成しなかった場合の報酬請求権・費用償還請求権）
⑴請負人は仕事を完成することができなくなった場合・・、次のいずれかに該当す
るときは、請負人は既にした仕事の報酬及びその中に含まれていない費用を請求
することができる・・。ア 既にした仕事の成果が可分であり、かつ、・・注文者
が利益を有するとき。イ ・・、仕事を完成するための必要な行為を注文者がし
なかったこと・・・。⑵解除権の行使は、上記⑴の報酬又は費用の請求を妨げな
い・・。⑶請負人は仕事を完成することができなくなった場合であっても、それが
「契約の趣旨」に照らして注文者の責めに帰すべき事由によるものであるときは、
請負人は、反対給付の請求をすることができる・・。この場合において、請負人
は、・・利益を得たときは、・・償還しなければならない・・。
（注）上記⑴については、規定を設けないという考え方がある
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中間試案第 40、1は、仕事が完成しなかった場合の請負人の報酬請求権などの
規律を新設規律することを提案する。請負契約は、完成した仕事に対する報酬が支
払われる契約であることから、仕事が完成しない限り請負人には報酬請求権の生じ
ないのが原則である。しかし、仕事の進捗状況や、仕事が完成しなかったことへの
注文者の関与の程度によっては、請負人に報酬請求権を認めないのは不合理な場合
がある。そこで、本文⑴で既履行部分の報酬を請求できる場合、本文⑶で約定報酬
全額を請求できる場合を新設規律するとしている(1) 。
本文⑴は、不能になった原因に応じて、既履行部分の報酬を請求できるとするも
のである。アは、既履行部分が可分であり、注文者に利益が生じている場合に既履
行部分の報酬を請求できるとしている。これは、判例法理では、既履行部分につい
ては解除することができないとして、既履行部分について報酬請求権が発生するこ
とを認めている(2) 。学説上も一般的に支持していることを踏まえての規律の新設
である(3) 。ただ、判例法理の解除の可否については解釈に委ねているが、否定的
に維持されると解されるといわれている(4) 。イは、注文者が必要な行為（材料提
供、必要な保存など）をしなかった場合に、請負人に既履行部分の報酬請求権を認
めるものである。これは、注文者の支配領域において生じた不能のリスクの負担の
問題であり、注文者に帰責事由のない場合だけでなく(5) 、必要な行為をしなかっ
たことについて注文者に帰責事由のある場合（故意に材料の提供を怠った・過失で
保管する目的物を喪失させたなど）も形式的には含まれる。しかし、注文者の責め
に帰すべき事由の場合は本文⑶の規律によることになることから(6) 、実質的には
注文者に帰責事由のない場合の規律ということになる。なお、この場合は、注文者
の帰責事由の存否につき主張立証する必要はないことになるとしている(7) 。
本文⑵は、注文者は仕事を完成する前に請負契約を解除できる（現行民法 641
条）。その解除によって現状回復義務が生じ報酬請求権も発生しなかったことにな
るが、本文⑴の報酬請求権は消滅しない旨を規定するものとしている(8) 。
本文⑶は、約定報酬全額が請求できる場合を新設規律する。これは、現行民法
536条 2項を実質的に維持しつつ報酬請求権の発生根拠となる規定として規律す
るものである。現行民法 536条 2項は危険負担の規律であり、この規律の枠組み
では仕事が行われていないのに報酬請求権を発生させる根拠となり得るかには疑
問があるとの指摘がある。そこで現行民法 536条 2項の実質を維持しつつ報酬請
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求権の発生根拠となる規定とするため、「反対給付を請求することができる」と表
現したとしている(9) 。なお、注文者の責めに帰すべき事由による場合の規律化に
当っては、部会審議で「注文者の義務違反」「注文者側に生じた事由」に分類して
規律を試みたが、現在の判例法理に比べ請負人の報酬請求権が後退することになる
ことから、現行民法 536条 2項の実質を維持し、報酬請求権の発生根拠となる規
定として規律したとしている(10) 。
なお、中間試案第 12危険負担、2⑵第 1文でも、債務者は「反対給付を請求す
ることができる」と表現し、本文⑶と同趣旨性を確認したものと位置づけられてい
た(11) 。改正民法 536条 2項では「債権者の責めに帰すべき事由によるときは・・
債権者は、『反対給付の履行を拒むことができない』と表現していることから、同
趣旨性が認められなくなった。なお本文⑶では、注文者の有責事由の判断に当って
「契約の趣旨」ルールが導入されている。このことは、第 12危険負担、2⑵第 1文
でも、債権者の責めに帰すべき事由の判断に当って「契約の趣旨」に照らしてとし
て、契約の趣旨ルールによっているのと同趣旨といえる。
（イ）改正民法における仕事が完成しなかった場合の報酬請求権の規律
改正民法 634条（注文者が受ける利益の割合に応じた報酬） 次に掲げる場合
において、請負人が既にした仕事の結果のうち可分な部分の給付によって注文者が
利益を受ける場合、その部分を仕事の完成とみなす。この場合、請負人は、注文
者が受ける利益の割合に応じて報酬を請求することができる。一 注文者の責め
に帰することができない事由によって仕事を完成することができなくなったとき。
二 ・・仕事の完成前に解除されたとき。
改正民法 634条は、仕事が完成しなかった場合の報酬請求権の規律に当って、既
履行部分の報酬の請求権の生ずる場合について規律する。中間試案第 40、1⑶では
「契約の趣旨」に照らして注文者の責めに帰すべき事由による場合は約定報酬全額
を請求できるとする規律の新設は維持されていない。注文者の帰責事由による場合
については、改正民法 536条 2項の解釈に委ねるということである。しかし、現行
民法 536条 2項と異なり、この規定によって、約定報酬全額の請求を根拠づけるこ
とができるか疑問である。また、注文者の帰責の判断に当って、「契約の趣旨」の
置き換えとされる「契約の内容」ルールによることになるのかも明記されていない。
また、既履行部分の報酬請求権が認められる場合の要件についても、中間試案と
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異なっている。既にした仕事の結果が可分なものであり、かつ、それによって注文
者が利益を受けていることを前提として、①仕事が完成しなかったことにつき注
文者無責である場合と、②仕事の完成前に解除された場合とされている。そして、
①の注文者無責の判断に当って「契約の趣旨」の置き換えとされる「契約の内容」
ルールによることになるのかについては明記されていない。
そこで、その経緯についてみると、要綱案たたき台（部会資料 72A）第 1 請負
1 仕事が完成しなかった場合の報酬請求権・費用償還請求権 ⑴仕事を完成する
ことができなくなった場合であっても、既にした仕事の成果が可分であり、かつ、
その給付を受けることについて注文者が利益を有するときは、請負人は、既にした
仕事の報酬及び・・費用を請求することができる。⑵上記⑴の場合において、解除
権の行使は、上記⑴の報酬又は費用の請求を妨げない。⑶「契約の趣旨」に照らし
て注文者の責めに帰すべき事由によって仕事を完成することができなくなったと
きは、請負人は、報酬及び・・費用を請求することができる。この場合において、
請負人は、・・利益を得たときは、・・償還しなければならない。」と規律すること
を提案している。これは中間試案第 40、1とほぼ同趣である。とくに、「注文者の
責めに帰すべき事由」による場合に、約定報酬全額を請求できるとし、「注文者の
責めに帰すべき事由」の判断に当っては中間試案と同様に「契約の趣旨」ルールに
よるものとする規律を維持しているのが注目される。ただ、「必要な行為を注文者
がしなかった」場合の既履行部分の報酬請求については取り上げていない。このこ
とについては、注文者に帰責事由がなく、かつ、既履行部分の給付を受けることに
ついて注文者に利益がない場合まで請負人に報酬請求権を認めるのは適切なリス
クの配分とは言い難いとか、「必要な行為を注文者がしなかった」の表現は注文者
の支配領域という趣旨を適切に表現できていないため実務上混乱を招くなどの意
見があったことから、取り上げないことにしたとされている(12) 。また、民法（債
権関係）部会第 81回審議会では、本文⑶の規律について議論が集中した。中井委
員は、注文者に帰責事由がある場合に全額報酬請求を認めるのが、本当にいいの
か。請負人に発生した損害を賠償できるという規律のほうが妥当ではないのか。
とくに、注文者の帰責が 100パーセントの場合はともかく、実際には注文者と請
負人の双方に帰責のある場合が多く、たとえば 7：3の帰責の場合に、注文者に帰
責事由があると判断して、全額報酬請求を認めるとする帰結は客観的な解決といえ
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るのかと主張されている(13) 。これに対して、合田関係官は、注文者に帰責と判断
され、⑶の規律が適用された場合、割合的解決はなされないという帰結になると整
理していると応え(14) 、⑶の規律では割合的解決は前提としていないが、請負人に
債務不履行があれば、注文者が損害賠償をすることによって妥当な解決を導くこと
ができると応えている(15) 。岡委員は、割合的解決の観点から、7：3でも 6：4で
も注文者の責めに帰すべき事由という「緩やかな概念」で認定して、100の報酬請
求が可能というのは妥当かとされ(16) 、中井委員は、⑶の規律では未履行部分につ
いて免れたコストを引くとしても 3割控除はできないから、損害賠償構成で過失相
殺的に減額すると構成した方がよいのではと主張し(17) 、岡委員は、請負には現行
民法 641条もあるのだから現行民法 536条 2項が多数説だといっても⑶のような
規律を「どんと」もってくるべきではないのではないか(18) 、など実務家委員の発
言があいついだ。そこで、中田委員は、現行民法 536条 2項の立法過程では反対
給付にするか損害賠償にするかの議論があって、一般的には反対給付を認めて、そ
れとは別に債務不履行により損害賠償と構成しているのを引き続き維持するとい
うことであるが、実務的な懸念はわかるので丁寧な説明が必要であるとされ(19) 、
高須幹事からも、中井委員、岡委員の危惧と同じような疑問があり、理論的には整
合性があるが、使いにくい部分の手当が必要であるとしている(20) 。そこで、笹井
関係官も、実務的にも使いやすくて現実に妥当な結論を導きだし得るルールについ
てのコンセンサスがあれば一番のぞましい。損害賠償として制度設計することも
可能と考えるが雇用との関係で問題があるとの指摘もあり、報酬請求権の根拠規定
のような形で書き改めたことによって実質的には現行法を維持するという方向で
落ち着かせるほかなかったと応えている(21) 。また、道垣内幹事も、⑶の規律にお
いて減額というのを書くのかが問題であり、現在の法律の立て付けを変えるという
選択肢もあるがコンセンサスを得る余裕があるのかとされている(22) 。また、中
井委員は、⑶の規律と現行民法 641条の関係について、注文者が早めに任意解除
した方が⑶の規律の適用がないという意味で有利になるのかとの問に対して、笹井
関係官は、現行民法 641条の解除では損害賠償として支払われ、⑶の規律では報
酬として支払われ、結論は整合的に理解できる関係にあるとし(23) 、合田関係官
も、解除しなければ⑶の規律で報酬が、解除した場合は損害として処理されて、得
られる結果は変わらないと理解しているとされている(24) 。さらには、中井委員
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が現行民法 536条 2項の考え方に基づいた⑶の規律を雇用・請負・委任に共通し
て規律するのに問題がある(25) 、と主張したのに対して、山野目幹事は、請負、委
任、雇用の規律で異なるのはおかしいとしている(26) 。このような議論の結果か、
改正民法では、「注文者の責めに帰すべき事由」による場合の報酬請求についての
規律は取り上げられていない。しかし、改正民法 536条 2項前文の適用に当って
は、同様の議論が残されたことになろう。
その後、要綱仮案の原案（部会資料 81―1）第 10、1では、「仕事を完成すること
ができなくなった場合等の報酬請求権」の規律について、「注文者の責めに帰する
ことができない事由によって仕事を完成することができなくなった場合又は仕事の
完成前に請負が解除された場合において、既にした仕事の結果のうち、可分な部分
の給付によって注文者が利益を受けるときは、その部分を仕事の完成とみなす。こ
の場合において、請負人は、注文者が受ける利益の限度において、報酬を請求する
ことができる。」と改めることが提案されている。これは、改正民法 634条 2項と、
ほぼ同旨の規律である。このことから、「注文者の責めに帰することができない事
由」による場合とは、当事者双方の責めに帰することができない事由によって履行
不能となった場合及び請負人の責めに帰すべき事由による履行不能となった場合を
指す(27) としているのは解釈上の参考となろう。ただ、これらの者の「帰責」の有
無の判断に当って、「契約の趣旨」の置き換えである「契約の内容」ルールによる
ことになるのかは明らかにされていない。解釈上の問題として残ることになろう。
なお、要綱仮案の原案（部会資料 81―1）第 10、1では、要綱案たたき台第 1、
1⑶で「注文者の責めに帰すべき事由」による場合の報酬全額の請求権発生根拠規
律は、取り上げていない。前述のように民法（債権関係）部会第 94回審議会での
議論にみられるように、請負人に報酬全額の請求を認めるべきではない事案があり
得ること、報酬の範囲が明らかでないことなどの理由によるとし、現行法と同様
に改正民法 536条 2項に委ねるとしている(28) 。しかし、改正民法 536条 2項は、
現行民法 536条 2項の文言が「債権者は、反対給付の履行を拒むことができる」と
して履行拒絶権構成に改められたことから、現行民法 536条 2項での解釈と同様
の解釈を維持できるか問題である。このことは民法（債権関係）部会第 94回審議
会でも議論されている。中田委員が、注文者の有責事由の場合は 536条 2項に委
ねるとしているが、請負や委任は雇用とは違い、報酬が後払いであることとの関係
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で報酬請求権の成否について不明瞭さが残ることから規定を置いたほうがいいの
では(29) 、と主張したのに対して、合田調査官は、前回の部会では注文者に帰責事
由のある場合の事案の全てに妥当するのかと、一旦全額の報酬請求を認めた上で、
仕事を免れたことによる利益を償還させるというスキームは実務の感覚に合わな
いとの意見があったので、再度事務当局で検討した結果、期間の定めのない委任や
雇用については、いつまでの期間に対する報酬が発生するのかは、この規律によっ
ては明確ではないという問題もあったので、見送るのが相当と考えたと応えてい
る(30) 。しかし、これが見送られた理由としては、注文者と請負人の帰責が 7：3
の場合に、一旦全額の報酬請求を認め、請負人の帰責については債務不履行での損
害賠償請求というスキームが実務感覚に合わないとする実務家委員の大勢の見解
が大きかったのではないかと思われる。
また、注文者の責めに帰すべき事由による仕事の不能の場合には、改正民法 536
条 2項の適用解釈に委ねるとしたことについて、山本（敬）幹事は、危険負担に関
する規定を履行拒絶権構成にあらためると提案されているが、現行民法同様には、
カバーできないのではないかの問題がある。履行拒絶権というのは、債務はあるけ
れども、履行請求が来れば拒絶できるということを基礎付けることはできるけれど
も、履行してなくても債務が発生することを拒絶権から基礎付けるのは、かなり大
きな距離があって、解釈で本当に問題なく導けるかという、かなり大きな疑問があ
り、請負などの、反対債権の発生を基礎付けるというタイプのルールに関しては、
やはり明文の規定を置かないと、従来と同じような結論を導けない可能性があると
主張している(31) 。これに対して、金調査官が、「報酬債権について言えば、使用
者や注文者は、契約と同時には発生しない債権が改正民法 536条 2項の適用される
場面では発生するから、その報酬債権の履行を拒むことができなくなるという読み
方をすることになると整理している。」とか(32) 、「この規定の文言を見れば、債権
者に帰責事由がある履行不能の場合には債権者は反対給付の履行を拒むことがで
きないという結論がはっきりと書いてあるので、その文言のとおり、売買における
買主も、雇用における使用者も、請負における注文者も、反対給付の履行を拒むこ
とができないことになると考えればよいだけで、反対給付債権の発生のメカニズム
が異なるという一事をもって、この規定が適用されたり適用されなかったりすると
いう解釈をする必要はない」(33) 、などとして、問題は生じないし、弁護士会も納
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得している(34) 、と主張している。しかし、潮見幹事は、金関係官の頭の中からす
ると、536条 2項を解釈することによってその請負報酬債権のような将来発生する
ような債権についても報酬請求をすることができるのだという解釈が可能である
というような感じで説明しているのではないかと指摘し(35) 、山本（敬）幹事は、
履行拒絶構成は発生、消滅、存続に係わるルールではなく、請求に対して拒めると
ころに趣旨があることを確認しておきたい(36) など、の意見が出されて、解釈に委
ねられている。たしかに、改正民法 536条 2項の履行拒絶構成という規律構造か
らすると、現行民法 536条 2項では多少は無理があるものの報酬請求権の根拠規
律としてきたのと同様に解することはできないのではないかと思われる。
さらには、素案⑴で「注文者の責めに帰することができない事由」を入れたのは
仕事を完成することができない場合を具体的に明確にするためであると補足説明
されているが、その説明では整合しない、あるいは削除すべきではないかとして議
論が行われている。山本（敬）幹事は、実践的に考えても、その仕事が可分な給付
であって注文者が利益を受けているときには、注文者の責めに帰すべき事由がな
い場合はもちろんのこと、ある場合でも既履行部分の報酬は請求できるとすると、
「注文者の責めに帰すべき事由にはよらない」ことを主張立証しないといけないの
は奇妙だから、削除すべきであるとする(37) 。中井委員は、請負人は注文者に帰責
事由があるかどうかは無関心で、仕事が可分でかつ利益があれば当然に報酬請求で
きると考えるので、素案⑴の元の案ではいけなかったのか、なぜ変えたのかを積極
的に説明していただく必要があるとする(38) 。これに対して、合田関係官は、「注
文者の責めに帰することができない事由によって」の言葉を入れたのは、注文者の
責めに帰すべき事由による場合は、この規律ではなく改正民法 536条 2項が適用
されることを示唆し、規律の振り分けを分かりやすくするためであり、請負人は可
分かつ利益さえ主張立証すれば、報酬請求が認められるということになると応えて
いる(39) 。「注文者の責めに帰することができない事由によって」が、このような
意味しかないものであるとすると、改正民法 634条における、「注文者の責めに帰
することができない事由によって」の判断については、契約規律の基本的ルールと
して導入されている「契約の内容」ルールの適用を問題にすることも必要ではない
ということになろう。
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⒁ 仕事の目的物が契約の趣旨・内容に適合しなかった場合の請負人の責任の規律
（ア）中間試案における仕事の目的物が契約の趣旨に適合しなかった場合の請負
人の責任の規律
中間試案第 40、2 仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の請負人の
責任 ⑴仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の修補請求権の限界 ⑴
仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合には、注文者は、請負人に対し、
相当の期間を定めて、その補修の請求をすることができる・・。ただし、補修請
求権について履行請求権の限界事由があるときは、この限りでない・・。⑵仕事
の目的物が「契約の趣旨」に適合しないことを理由とする解除 民法 635条を削
除・・。⑶仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の注文者の権利の期間
制限［甲案］民法 637条を削除・・。［乙案］消滅時効の一般原則に加え、仕事の
目的物が「契約の趣旨」に適合しないことを注文者が知ったときから「1年以内」
にその適合しないことを請負人に通知しないときは、・・その適合しないことに基
づく権利を行使することができない・・。ただし、請負人が、・・仕事の目的物が
「契約の趣旨」に適合しないことを知り、又は重大な過失によって知らなかったと
きは、この限りではない・・。⑷仕事の目的物である土地工作物が「契約の趣旨」
に適合しない場合の請負人の責任の存続期間 民法 638条を削除・・。⑸仕事の
目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の請負人の責任の免責特約 現行民法
640条の規律を改め、請負人は、仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しないこと
についての責任を負わない旨の特約をした場合・・目的物の引渡時（・・仕事の終
了時）に仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しないことを知っていたときは、そ
の責任を免れることができない・・。
中間試案第 40、2⑴は、現行民法 634条の仕事の目的物に瑕疵があった場合の
注文者の修補請求の修正規律を提案する。現行民法 634条本文の「仕事の目的物
の瑕疵」の文言を用いずに、その実質を書き下し「仕事の目的物が『契約の趣旨』
に適合しない場合」と表現して、本条の実質は維持するとしている。請負人は性
能、品質、規格等において「契約の趣旨」に適合した仕事を完成させる義務を負っ
ていることからすると、その仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しないものであ
るときは、これを補修して「契約の趣旨」に適合したものにする義務を負うとの考
えによる規律であるとする(1) 。そして、本条での「契約の趣旨」とは、契約で明
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示的に合意されていた内容だけではなく、その契約の性質、契約をした目的、契
約締結に至る経緯その他の事情に基づいて定まる（中間試案第 8、1⑴）としてい
る(2) 。これは、売買では、売主の義務として、目的物の種類、品質及び数量に関
して、売買「契約の趣旨」に適合するものでなければならないと（中間試案 35、3
⑵）とし、目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の売主の責任を規律する（中
間試案第 35、4）という規律構造と平仄を合わせたものであり、この度の改正に
当って、新たに導入した「契約の趣旨」ルールによるとするものである。
現行民法 634条 1項ただし書きは、瑕疵が重大でない場合については、履行請求
権一般の原則よりも穏やかな要件の下で修補請求権を制限している。しかし、履行
請求権一般の制限事由や売買目的物に瑕疵があった場合の修補請求権の障害事由と
異なる考え方を採る必要はないとの考えに基づいて修正規律するとしている(3) 。
そして、修補請求権の限界について、売買の目的物が「契約の趣旨」に適合しない
場合（第 35、4⑴第 2文）と同様に履行請求権の限界事由（第 9、2）の一般原則
に委ねることとしている。
中間試案第 40、2⑵は、現行民法 635条の削除を提案する。現行民法 635条本
文については、債務不履行に契約の目的を達することができない場合には契約を
解除することができないという規律（第 11、1）を設けるとすると、債務不履行
による契約の解除に関する一般的な規定に委ねれば足り、本文は不要になるとす
る(4) 。現行民法 635条ただし書きについては、最高裁判決(5) では、土地工作物
の場合に建替費用相当額の賠償請求を認めているのは、請負の解除を認めたのと同
様の負担を肯定するものであるから、解除を制限するのは合理的な規律ではなく
なったと解されるので削除が相当としている(6) 。
中間試案第 40、2⑶は、現行民法 637条の改正規律を提案している。その改正
案としては 甲案は、仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の注文者の
権利の期間制限を消滅時効の一般原則に委ねるものである。乙案は、固有の期間制
限を維持した上、売買の目的物が契約の趣旨に適合しない場合における買主の権利
の期間制限に関する第 35、6の乙案と同様の規律とするものである。売買と請負
は、現実の取引においては類似し、異にすることは合理的でないとの考え方に基づ
くものとされている(7) 。
中間試案第 40、2⑷は現行民法 638条 1項の削除を提案する。土地の工作物で
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ある場合でも、前述の甲案では注文者の権利の存続期間を一般的な消滅時効期間よ
り長くするような規律は必要ではないし、乙案では通知期間を他の一般的な場合に
比べて長期のものとするような規律は必要ではないとしている(8) 。
中間試案第 40、2⑸は、現行民法 640条の修正規律を提案する。請負人は、性
能、品質、規格などにおいて「契約の趣旨」に適合した仕事を完成させる義務を
負っている。そこで、免責特約のあった場合でも、請負人は、引渡時（引渡しを要
しない場合は完成時）に、契約の趣旨に適合しないことを知っていたときは、瑕疵
担保責任を免れないと規律するのが妥当としている(9) 。
このようにみてくると、中間試案第 40、2の請負人の責任規律では、売買の売主
の責任規律と同様に「契約の趣旨」ルールを導入して規律することが提案されてい
る。注文者の権利の期間制限規律についても、「契約の趣旨」ルールを導入し、売買
等の一般的期間制限規律と異なる規律を設ける必要はないとの考えが基礎になっ
ているものといえる。とくに「土地の工作物」についても、その他の仕事の目的物
と規律を異にする必要性はないとの考えにより規律提案しているのが注目される。
（イ）改正民法における仕事の目的物が契約の内容に適合しなかった場合の請負
人の責任の規律
改正民法 636条（請負人の担保責任の制限） 請負人が種類又は品質に関して
「契約の内容」に適合しない仕事の目的物を注文者に引き渡したとき（・・仕事が
終了した時に仕事の種類又は品質に関して「契約の内容」に適合しないとき）は、
注文者は、注文者の供した材料の性質又は・・指図によって生じた「不適合」を理
由として、履行の追完の請求、報酬の減額の請求、損害賠償の請求及び契約の解除
をすることができない。ただし、請負人がその材料又は指図の「不適合」であるこ
とを知りながら告げなかったときは、この限りではない。
改正民法 637条（目的物の種類又は品質に関する担保責任の期間の制限） 1
前条本文に規定する場合、注文者がその「不適合」を知った時から 1年以内に通
知しないときは、・・その「不適合」を理由として、履行の追完の請求、報酬の減
額の請求、損害賠償の請求及び契約の解除をすることができない。2 前項の規定
は、・・請負人が同項の「不適合」を知り、又は重大な過失によって知らなかった
ときは、適用しない。
改正民法では、請負規律について、注文者は「注文者の供した材料の性質又は・・
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指図によって生じた『不適合』」を理由に担保責任を請求できないとする請負人の
担保責任の制限（改正民法 636条）と、担保責任の期間制限（改正民法 637条）の
みを規律する。すなわち、仕事の目的物が「契約の内容」に適合しない場合の、請
負人の担保責任の内容は規律していない。この結果、仕事の目的物が「契約の内
容」に適合しない場合の、請負人の担保責任の規律については、改正民法 559条の
売買規律の有償契約への包括準用規律により、売買の目的物が「契約の内容」に適
合しない場合の売主の担保責任規律が準用されることになる。契約の目的物が「契
約の内容」に適合しない場合の担保責任の規律については、請負と売買とを異なる
規律による必要はないとして規律するものである。このことによって、請負の担保
責任の規律に当っては、売買規律と同様に、今般の改正で導入された「契約の内
容」ルールが導入されていることになる。しかし、「契約の内容」ルールは当該契
約の特質に対応して具体的に規律するとの思考に基づいた導入ではないかと推測
されるにもかかわらず、請負人の担保責任の内容を売主の担保責任と同様として規
律することに問題はないのか。請負特有の担保責任規律を設ける必要はなかった
のか疑問である。
このような請負の規律の改正の経緯はつぎのようである。要綱案たたき台（部会
資料 72 A）では、「第 1 請負、2 仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合
の請負人の責任 ⑴仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合の修補請求権の
限界 仕事の目的物が契約の趣旨に適合しないものであるときは、注文者は、請負
人に対し、相当の期間を定めて、その修補の請求をすることができる。ただし、契
約の趣旨に照らしてその修補の履行が不能であるときは、この限りでない。⑵仕事
の目的物が契約の趣旨に適合しないことを理由とする解除 民法第 635条を削除
するものとする。」及び、要綱案のとりまとめに向けた検討（部会資料 72B）では、
第 3 請負、1 仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合の注文者の権利の期
間制限（民法第 637条関係）及び仕事の目的物である土地工作物が契約の趣旨に
適合しない場合の請負人の責任の存続期間（民法第 638条関係）仕事の目的物が
契約の趣旨に適合しない場合の注文者の権利の期間制限については、売買に関する
規律と整合的な改正をする考え方が検討対象とされている。また、この論点でどの
ような考え方を採るかによって、仕事の目的物である土地工作物が契約の趣旨に適
合しない場合の請負人の責任の存続期間（民法第 638条関係）についての規律も
14
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異なり得る。そこで、これらの論点については、売買に関する規律の検討の際に、
併せて検討することとしてはどうか。⑷仕事の目的物である土地工作物が契約の
趣旨に適合しない場合の請負人の責任の存続期間 民法 638条を削除するものと
する。2 仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合の請負人の責任の免責特約
仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合の請負人の責任の免責特約について
は、売買に関する民法 572条と整合的な規律とする必要性があると考えられるこ
とから、その具体的な内容については、売買に関する規律の検討の際に、併せて検
討することとしてはどうか。」と提案している。
これらの理由として、現行民法 634条 1項本文は「仕事の目的物の瑕疵」を「仕
事の目的物が契約の趣旨に適合しないもの」と修正し、売買と同様に、請負人の担
保責任につき「契約の趣旨」ルールに従う規律に改めるとする提案は、中間試案で
の提案を維持するものである。現行民法 634条 1項本文ただし書については、現
行規律では瑕疵が重大である場合には修補に過分の費用を要するときでも修補請
求が認められることになるが、請負の場合に履行請求権の一般原則よりも重い修補
義務を課すことは合理的であると考えられないとして、履行請求権の一般原則の規
律と同様に「修補の履行が不能」であるとき、修補請求はできないと修正規律する
としている(10) 。中間試案では「補修請求権について履行請求権の限界事由があ
るとき」としていたが、実質的には同様であり、中間試案の提案を維持するもの
であるとする。そして、要綱案のとりまとめに向けた検討第 3、1 仕事の目的物
が契約の趣旨に適合しない場合の注文者の権利の期間制限（現行民法 637条関係）
及び仕事の目的物である土地工作物が契約の趣旨に適合しない場合の請負人の責
任の存続期間（現行民法 638条関係）及び 3、2 仕事の目的物が契約の趣旨に適
合しない場合の請負人の責任の免責特約（現行民法 640条）については、売買の規
律で併せて検討するとしている。
このような提案に対して、民法（債権関係）部会第 81回審議会では、主として
請負人の責任制限に係わる規律について議論が行われた。中井委員は、請負という
契約に即して、修補請求権の限界を条文の中に書き下すべきであると発言(11) し
たのと同様に、山本（敬）幹事も、「過分の費用を要する」ときという規定がある
のを「不能」に変えて、同じことだと言い切れるか問題であり、「軽微な部分」は
落とすとしても、「過分の費用を要する」場合は残すべきであるとする(12) 。これ
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に対し、筒井幹事は二人から発言のあったところは、履行請求権一般についての限
界のところで、あわせて検討する。履行請求権一般についての限界と請負の修補請
求についての理解が異なるのではなく同じであるとの理解の下で、過分の費用を要
するという類型について検討する宿題を頂いたと理解していると応じている(13) 。
しかし、岡委員は、過分の費用は請負の独自性、固有性、土地の工作物は別と考え
るのが実務的に親近感があることから、一般理論では書かなくとも請負には現行法
のような条文を残すべきという感覚が弁護士にはあると主張している(14) 。この
ような請負の規律に書き下すべきとの発言と履行請求権一般についての限界規律
と同視する見解とが対立するなかで、内田委員は、契約の趣旨に照らして、どこま
での修補の負担を負うのが合理的といえるかどうかの判断をするのだということ
がわかるように書くべきである(15) として、請負人の責任の限界規律に当っても
「契約の趣旨」ルールによるべきであることを強調し、山本（敬）幹事も異論はな
い(16) 、としている。
なお、要綱仮案第 35、2⑴では、「仕事の目的物が種類又は品質に関して「契約
の内容」に適合しないものであるときは、注文者は請負人に対し、相当の期間を定
めて、目的物の修補を請求することができる」として、仕事の目的物の「契約内
容」不適合の場合の請負人の責任についての規律化の提案が行われている。しか
し、この問題については、要綱仮案の取りまとめ後、条文化の段階で引き続き検討
することにしたいとされている(17) 。現行民法 635条本文は請負人に無過失責任
を課する点で債務不履行の特則であると同時に、売買の瑕疵担保責任の特則でもあ
ると解されている。しかし、債務不履行の解除の要件として債務者の帰責事由の有
無を問題としない考えをとることとした場合（改正民法 541条、542条）、規律の
内容が重複し、本文の特則としての意義はなく、不要となり、削除するのが妥当と
いうことになる(18) 、としている。
現行民法 635条ただし書は、土地の工作物に瑕疵のある場合には、解除を制限
している。これは、資源の乏しかった立法当時の社会経済事情を背景に、経済的に
価値のあるものはできる限り維持すべきであって破壊すべきでないとの考えに基
づく規律である。確かに、土地工作物を収去することの社会経済的な損失は少なく
ないが、瑕疵がある土地工作物を活用する手段を持つとは限らない注文者に対し、
社会経済的な利益を理由に過大な負担を負わせることは公平ではない。そうであ
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るとするならば、瑕疵のために契約の目的を達成することができない場合には、解
除の一般原則に従って解除を認めるべきである(19) 。請負人としても、重大な瑕
疵のある土地工作物を作った以上、その負担を負うこともやむを得ないことであ
り、最高裁判決(20) が建替費用相当額の損害賠償を認めたのは解除そのものを認
めるのと同様であるとしている。
その後、要綱案のたたき台（部会資料 75A）では、第 5、請負 1 仕事の目的
物が契約の趣旨に適合しない場合の注文者の権利の期間制限を「請負人が性状に関
して契約の趣旨に適合しない仕事の目的物を注文者に引き渡した場合（引渡しを要
しない場合にあっては、仕事が終了した時に目的物が性状に関して契約の趣旨に適
合しない場合）において、注文者がその不適合の事実を知った時から 1年以内に当
該事実を請負人に通知しないときは、注文者は、その不適合を理由とする履行の追
完の請求、代金減額の請求、損害賠償の請求又は契約の解除をすることができな
い。ただし、請負人が引渡しの時（引渡しを要しない場合にあっては、仕事が終了
した時）に目的物が契約の趣旨に適合しないものであることを知っていたとき又は
重大な過失によって知らなかったときは、この限りでない。」と改正規律すること
を提案している。この規律提案は、改正民法 637条と同旨である。そして、現行
民法 637条は、請負人の履行が終了したという期待を保護し、長期間経過すると
瑕疵の判定が困難となるのを回避するための規律であるが、売買における売主の瑕
疵担保責任の期間制限と同じ趣旨とみられる。このため、起草者も現行民法 566
条 3項と積極的に相違を見出したわけではないとの指摘もある。そこで、売買の規
律と同様に、起算点については、引渡時又は仕事の終了時としているのを、注文者
が知った時とするのが合理的であり、1年の制限期間内に注文者がすべき内容につ
いても、目的物が契約の趣旨に適合しない旨の通知と修正するのが妥当であるとす
る(21) 。そして、素案の「知った時」とは売買の担保責任の規定の解釈が参考にな
る。判例(22) は、現行民法 564条の「知った時」の意義について、買主が売主に
対し担保責任を追及し得る程度に確実な事実関係を認識したことを要すると解し
ているとして、解釈提案をしている。
要綱案のたたき台（部会資料 75A）では、第 5、請負 2 仕事の目的物である
土地工作物が契約の趣旨に適合しない場合の請負人の責任の存続期間の規律であ
る現行 638条を削除すると提案している。そして、現行民法 638条 1項について
17
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は、改正案では期間制限の起算点を不適合の事実を知った時となるが、不適合の事
実が注文者に明らかになった以上、土地の工作物の場合だけ、長期の期間制限を設
ける必要性がない。2項については同様の趣旨の規定が設けられるから不要となる
としている(23) 。
要綱案の取りまとめに向けた検討では、第 5 仕事の目的物が契約の趣旨に適合
しない場合の請負人の免責特約の規律につき、現行民法 640条は、請負人の免責
特約は有効であることを前提として瑕疵の存在を知りながら告げなかった場合は
信義則に反するという考えに基づくもので、現行民法 572条と同様の趣旨に基づ
く規律である。とくに、請負は不特定物売買と同様に、特約の時点では目的物が特
定されていないのが通常であることから、特約時における悪意を問題とする解釈は
維持できるか問題である。また売主の担保責任は債務不履行と考える改正案の立
場を採る場合、債務不履行責任を免除する特約の効果を制限する規律としても共通
する。そして、現実に、ある種の瑕疵が一定の確率で不可避的に生ずる場合に、対
価を低く抑える代わりに担保責任を負わないという取引が行われる場合、免責特約
を認めることが不合理とはいえないことなどを考えると、640条と 572条の改正
の可否及びその内容をどうするか検討する必要があるとしている(24) 。
以上のような経緯を経て、契約債権法規律の整合化の結果として、要綱案の原案
（部会資料 84―3）では、第 35 請負 2 仕事の目的物が「契約の内容」に適合
しない場合の請負人の責任 ⑴仕事の目的物が「契約の内容」に適合しない場合の
修補請求権等（現行民法民法第 634条）及び契約の解除（現行民法第 635条）を
削除し、この改正に伴い、現行民法第 639条及び第 640条も削除するものとする
と提案している。その理由として、現行民法 634条第 1項の削除は、改正後の民
法の規定の構成を見直し、売主や請負人の担保責任を契約に基づく通常の債務不履
行責任と同質なものとし、さらに、売買の担保責任に関する規律が有償契約に包括
準用規律されている結果、削除するのが法制的な観点からは整合的であると考えた
ことによるものである(25) 。また、同条第 2項前段についても、同様の観点から、
削除することとしている。他方、民法 634条 2項後段については、法制的な理由
のほか、現行民法 571条を削除することとしたのと同様に、改正民法 533条の解
釈・運用に委ねれば足りると考えられることによるものとしている(26) 。現行民
法 639条の削除については、売買の担保責任の期間制限（第 30の 7⑴）と同様の
18
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規律とし、平仄を合わせる観点から、削除することとし、現行民法 640条について
は、売主の担保責任は特別の責任ではなく、契約に基づく通常の債務不履行責任と
同じものとして構成し直すところ（第 30の 3から 6まで参照）、請負人の担保責任
については、現行民法 572条が準用される結果、存置する必要がなくなることか
ら削除するとしている(27) 。このことから、請負での契約内容不適合で損害賠償
をする場合は、債権総則の一般規定によることにもなる。これは、売買の担保責任
を一般の債務不履行責任と構成して規律し、請負人の担保責任は売主の担保責任と
は異なるものではないとして規律することの結果、請負人の担保責任の規律は、有
償契約規律の包括的準用規定に基づいて、売主の担保責任規律が準用され、請負の
規律においては、請負人特有の担保責任規律を設けるだけで十分であるとの規律構
成によるものといえる。その結果として、請負人の担保責任規律としては、仕事の
目的物が「契約の内容」に適合しないのが注文者の供した材料か、注文者の指図に
よる「不適合」の場合の規律（改正民法 636条）と、担保責任の期間制限の規律
（改正民法 637条）のみを修正規律したことになる。売主の担保責任と請負人の担
保責任とは基本的には全く同様として規律することが妥当がどうか、売主の担保責
任規律を準用するに当って、解釈上、問題となるのではないかと思われる。現に、
民法（債権関係）部会 94回審議会では、中井委員は、請負の契約内容不適合で解
除する場合は、契約債権の規律により、目的物の修補を請求し、修補について催告
したけれども修補をしないとすると、一般原則で軽微でない限り解除できることに
なるが、契約目的不達成を要件としなくてもよいのかとの疑問を提示し(28) 、山本
（敬）幹事は、請負の場合に代金減額請求を認めるかどうかかが問題となるが、こ
の売買の規定の準用によるときは、有償契約でもその契約の性質がこれを許さない
ときはという例外があるが、請負契約でも認められることを補足説明でしっかりと
していただく必要がある(29) などの意見が出されている。これらの見解は、請負
の担保責任規律に当って、今回の改正では総則規律や債権総則規律の適用に委ねら
れていること、あるいは契約総則規律により契約一般の問題として規律しているこ
と、包括的準用規定により有償契約規律の準用が予定されていることに対して、請
負の規律の特性からみた特則規律の必要がないのか、あるいはその適用を明示的に
して置く必要があるとの指摘として注目される。なお、岡委員は、今回の改正で
は、請負の場合はシステムの開発があると、仕事の目的物が権利である場合、期間
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制限は一切かからず、知ってから 5年、更新できるときから 10年という一般論が
適用されることになり、権利と物とで大きく違うことになると指摘し(30) 、内田委
員は、今回の改正案では、ソフトウエアのような知財の権利などが問題になる場合
に、目的物と権利のどちらによせるのか解釈論として問題が残っているが、目的が
権利である場合について明示的に規定を置けるという形では議論はなかったので、
そういう規定は置かれていない(31) と発言しているように、請負人の担保責任に
ついての、今般の規律の改正においても、現行法との連続的理解に委ねられている
ところもあるようである。現代社会での取引に対応するための改正という観点に
立ってみると問題視される規律改正ということになる。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
478頁。
(2)商事法務編・前掲書 478頁。
(3)商事法務編・前掲書 479頁。
(4)商事法務編・前掲書 479頁。
(5)最判平成 14・9・24判時 1801号 77頁。
(6)商事法務編・前掲書 479頁。
(7)商事法務編・前掲書 481頁。
(8)商事法務編・前掲書 483頁。
(9)商事法務編・前掲書 486頁。
(10)部会資料 72A 5～6頁。
(11)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 41頁。
(12)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 41～42頁。
(13)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 43頁。
(14)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 43頁。
(15)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 44頁。
(16)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 44頁。
(17)部会資料 83―2 47頁。
(18)部会資料 72A 7頁。
(19)部会資料 72A 7頁～8頁。
(20)最判平成 14・9・24判例時報 1801号 77頁。
(21)部会資料 75A 37頁。
(22)最判平成 13・2・22判時 1745号 85頁。
(23)部会資料 75A 40頁。
(24)部会資料 75B 22頁。
(25)部会資料 84―3 17頁。
(26)部会資料 84―3 17頁。
(27)部会資料 84―3 17頁。
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(28)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 46頁。
(29)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 44頁。
(30)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 40頁。
(31)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 41頁。
⒂ 委任事務を処理することができなかった場合の受任者の報酬に関する規律
（ア）中間試案における委任事務を処理することができなかった場合の受任者の
報酬に関する規律
中間試案第 41、4⑶委任事務の全部又は一部を処理することができなくなった
場合の報酬関係 ア 委任事務の一部を処理することができなくなった場合、委
任者は、・・履行の割合に応じて報酬を請求できる・・。ただし、・・成果に対し
て報酬を支払うことを定めた場合、次のいずれかに該当するときに限り、・・履行
の割合に応じて報酬を請求できる・・。（ア）・・成果が過分・・かつ委任者が利益
を有するとき。（イ）・・成果を完成するために必要な行為を委任者がしなかったこ
と・・。イ 受任者が委任事務の全部又は一部を処理することができなくなった場
合であっても、それが「契約の趣旨」に照らして委任者の責めに帰すべき事由によ
るものであるとき、受任者が、反対給付の請求をすることができる・・。この場合
において、受任者は、自己の債務を免れ・・利益を得たとき、・・償還しなければ
ならない。
中間試案第 41、4⑶アは、現行民法 648条 3項では、委任が委任者の帰責事由
によらずに中途で終了した場合には、既履行部分の割合に応じて報酬を請求できる
と規律しているが、原則的規律としては、委任者の帰責事由の有無に関係なく、割
合報酬を請求できるとするのが合理的であるので、「責めに帰することができない
事由」を削除する。これは、委任における原則的な支払い方式は報酬が委任事務の
処理という役務に対して支払われるという方式を念頭に置いた規律であるとして
いる(1) 。中間試案第 41、4⑶ア柱書第 2文は、成果報酬支払方式が合意されてい
る場合は、報酬の支払いの側面では請負と類似し、原則とは異なる規律を設ける。
そして、請負に関する第 40、1⑴アイと同様の規定を設けるとしている(2) 。中間試
案第 41、4⑶イは、委任者の帰責事由により委任事務を処理できなくなった場合
について、現行民法では 536条 2項が適用され受任者が報酬を請求することがで
きるという従来の理解を前提に、この規律を維持するものである(3) 。「契約の趣
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旨」に照らして委任者の責めに帰すべき事由によって委任事務を処理することがで
きなくなった場合とは、現行民法 536条 2項に相当するものであり、委任者の故
意又は過失によって委任事務の処理が物理的に不可能になった場合のほか、委任者
が委任事務の処理を妨害した場合も含まれる。委任者の任意解除権の行使の結果
として委任事務を処理できなくなった場合は含まれないと解されるが、この点は
更に、検討を深める必要がある(4) としている。委任事務を処理することができな
かったことについての委任者の帰責事由の判断準則として、「契約の趣旨」ル―ル
を導入している。しかし、その一方で、現行民法 536条 2項の「債権者の責めに
帰すべき事由によって債務を履行することができなくなった」と相当として、「契
約の趣旨」ルールを導入したことによって、「委任者の帰責事由」の判断にどのよ
うな影響、相違が生ずることになるのかは明らかでない。
（イ）改正民法における委任事務を処理することができなかった場合の受任者の
報酬に関する規律
改正民法 648条（受任者の報酬） 1 〈省略〉。2 〈省略〉。3 受任者は、次に
掲げる場合には、履行の割合に応じて報酬を請求することができる。一 委任者の
責めに帰することができない事由によって委任事務の履行をすることができなく
なったとき。二 委任が・・中途で終了したとき。
改正民法 648条の 2（成果等に対する報酬）1 ・・成果に対して報酬を支払う
ことを約した場合、・・成果の引渡しと同時に、支払わなければならない。2 634
条の規定は、・・成果に対して報酬を支払うことを約した場合について準用する。
改正民法では、委任事務を処理することができなかった場合の受任者の報酬に関
する規律につき、改正民法 648条では委任の場合の原則としての一定期間の事務
処理の場合を規律し、改正民法 648条の 2では事務処理の成果に対して報酬を支
払う約定をした場合を分けて新設規律している。これは、中間試案第 41、4⑶ア
ただし書を分離して規律するものである。そして、要綱たたき台第 2、2の成果報
酬方式の場合の報酬の支払い時期の規律を 1項とし、成果報酬方式の規律を新設し
たものである。近時の委任取引の実態に対応するもので、妥当な規律といえる。委
任の原則とされる一定期間の事務処理の場合については、委任者の責めに帰するこ
とができない事由によって委任事務の履行をすることができなくなったとき、委任
の中途終了のときに既履行の割合報酬を請求できると規律する。しかし、前者の
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「委任者無責事由」の判断準則には、「契約の趣旨」の置き換えとされる「契約の内
容」ルールの適用は明記していない。改正民法では、中間試案第 41、4⑶イの「契
約の趣旨」に照らして委任者の責めに帰すべき事由により委任事務を処理すること
ができなくなった場合の受任者の報酬請求についての規律は取り上げていないが、
委任者の「帰責事由」の判断の場合に「契約の趣旨」ルールによるものと明記され
ていたことと対比すると、その規律提案に当って一貫性が保たれているといえるの
かどうかである。このことから、改正民法では、受任者無責事由により委任事務を
処理することができなかった場合の受任者の報酬に関する規律では、「契約の内容」
ルールは適用されないものとして規律されたと解してよいのかどうかである。
そこで、改正民法での委任事務を処理することができなかった場合の受任者の報
酬に関する規律の経緯についてみると、つぎのようである。要綱案たたき台（部会
資料 72A）では、「第 2、2⑵委任事務の全部又は一部の処理が不能となった場合
の報酬請求権 ア 委任事務の一部を処理することができなくなったときは、委
任者は、・・履行の割合に応じて報酬を請求することができる。ただし、・・成果に
対して報酬を支払うことを定めた場合には、・・成果が可分であり、かつ、委任者
が利益を有するときに限り、既にした委任事務・・の報酬を請求することができ
る。イ 委任事務の全部又は一部を処理することができなくなったことが「契約の
趣旨」に照らして委任者の責めに帰すべき事由によるものであるときは、受任者
は、報酬を請求できる。受任者が・・利益を得たときは・・返還しなければならな
い。」と規律することを提案している。そして、ア本文は、一定期間にわたる委任
の場合は、報酬の支払い方式について雇用と類似する。そこで、雇用の場合は既に
労務に服した期間に対応した報酬は労働者の帰責事由により契約が解除された場
合でも請求できると解されている。このことからすると、現行民法 648条 3項が
受任者に帰責事由のあるときには割合報酬の請求を認めないとするのは妥当では
なく、受任者に帰責事由のあるときでも割合的な報酬請求権を認めるものと改正規
律するのが妥当との考えによる(5) 。この点は、中間試案第 41、4⑶アと同趣であ
る。また、アただし書きは、成果報酬方式では、成果が完成しない限り報酬が全く
支払われないのが原則である。しかし、この場合における委任と請負は報酬の支払
方式において類似することを考慮すると、請負に関する第 1、1⑴と同様に定める
のが妥当との考えによるものである(6) 。なお、中間試案第 41、4⑶ア（イ）では受
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任者が成果を完成するために必要な行為を委任者がしなかったものであるときに
は、割合報酬の請求ができるとの規律の新設を提案していたが、請負と同様に批判
があり、請負以上に設ける必要に乏しいことから取り上げないことにしたとしてい
る(7) 。イは、委任者の責めに帰すべき事由による場合は、現行民法 536条 2項で
受任者が報酬全額を請求できると解されているが、現行民法 536条 2項は危険負
担の規定であり、報酬請求権の発生根拠となる規定を設ける必要があると考えら
れるので新設規律するとしている(8) 。そして、委任者有責事由の判断については
「契約の趣旨」ルールによることが明記されている。民法（債権関係）部会第 81回
審議会では、中井委員及び山野目幹事が、この規律と任意解除規律との機能分担が
議論されている。委任者による任意解除は受任者が委任事務の全部又は一部を処
理することができなくなった場合に当たらないとすると、有責委任者が任意解除す
ると任意解除規律により処理され、この規律は適用されないことになるが(9) 、こ
のような規律の機能分担でよいのかについて整理する必要があるとするものであ
る(10) 。その後、要綱仮案原案（部会資料 81―1）では、「ア 委任者の責めに帰
することができない事由によって委任事務を処理することができなくなったとき
又は委任が履行の中途で終了したときは、受任者は、既にした履行の割合に応じて
報酬を請求することができる。イ 2⑴に規定する場合（成果報酬支払方式）にお
いて、委任者の責めに帰することができない事由によって成果を得ることができな
くなったとき又は成果を得る前に委任が終了したときは、既にした委任事務の処理
による成果のうち、可分な部分の給付によって委任者が利益を受けるときに限り、
その部分を得られた成果とみなす。この場合において、受任者は、委任者が受ける
利益の限度において、報酬を請求することができる。」と規律することを提案し、
要綱仮案（部会資料 83―2）では、請負との平伏を図り「既にした委任事務の処
理による成果」に改めるとしている。この時点では、期間支払方式と成果支払方
式とを分けて規律するとしている。そして、要綱案原案（部会資料 84―1）では
「ア 受任者は、次に掲げる場合には、既にした履行の割合に応じて報酬を請求す
ることができる。（ア）委任者の責めに帰することができない事由によって委任事
務の履行をすることができなくなったとき。（イ）委任が履行の中途で終了したと
き。イ 第 35の 1の規定（請負）は、委任事務の履行により得られる成果に対し
て報酬を支払うことを約した場合について準用する。」と規律することを提案し、
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改正民法の規律となっている。そして、部会資料 72A第 2、2⑵アでは、この規律
が適用される場合を「委任事務の一部を処理することができなくなったとき」とし
ていたが、具体的にどのような場合がこれに含まれるのかをより明確にするため、
「委任者の責めに帰することができない事由によって委任事務を処理することがで
きなくなったとき又は委任が履行の途中で終了したとき」と改めたとしている。そ
して、「委任者の責めに帰することができない事由」によるとは、当事者双方の責
めに帰することができない事由及び受任者の責めに帰することができない事由に
よって履行不能となった場合を指すとし、「中途で終了」とは委任が解除された場
合（民法 651条 1項）や、履行の中途で終了した場合（民法 653条）を指すとし
ている(11) 。また、委任者の責めに帰すべき事由による場合については、現行民法
536条 2項の規律を維持しつつ、それと別に報酬請求権の発生根拠となる規定を設
けることを提案していたが、この規律で請求できる報酬の範囲が明確でないなどの
問題があり、この規定を設けず、改正民法 536条 2項に委ねることにしたとして
いる(12) 。このような提案に対して、民法（債権関係）部会第 94回審議会で、山
本（敬）幹事が、何のために「注文者（委任者）の責めに帰することのできない事
由」と書いたのか、注文者の責めに帰すべき事由によらないことを主張立証しない
といけないのは奇妙で削除しないとおかしくならないかと指摘した(13) のに対し
て、合田関係官は「注文者の責めに帰することができない事由」という言葉を入れ
たのは、「注文者の責めに帰すべき事由」の場合はこの規律ではなく改正民法 536条
2項が適用されることを示唆するためであり、この規律での適用に当っては「注文
者（債権者）の責めに帰することのできない事由」を主張立証する必要はないと応
えている(14) が、非常に判りにくい規律といえる。このことからすると、改正民法
648条 1項の「委任者の責めに帰することができない事由」の解釈において、それ
ほど積極的な意味を持つものではないとの立場に立つのが妥当ということになろう。
また、このような規律提案では、請負との関係で議論された注文者の責めに帰
すべき事由による場合と改正民法 536条 2項の規律との関係についての議論での
問題と同様の問題が残されている。そこで、潮見幹事や山本（敬）幹事が改正民
法 536条は現行民法 536条を改めて履行拒絶権構成としたことから債権者有責の
場合の債務者の報酬請求の根拠規定と解釈することは困難との意見(15) に対して、
債権者有責の履行不能の場合は 536条 2項が適用されることを前提とし、個別の
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契約類型や個別の事案に応じて全額請求できるのかどうかという柔軟な調整をす
ることを考えており、弁護士会の実務感覚に適合するということで、事務局として
は異論はないと応えている(16) 。しかし、これらの問題は、今後の解釈問題として
残ることになろう。また、「注文者（債権者）の責めに帰することのできない事由」
の文言が、このような意味でしか用いられていないとすると、その帰責判断にあ
たって、「契約の趣旨」の置き換えとされる「契約の内容」ルールが適用されるか
どうかは問題とする必要もないということになる。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
494頁。
(2)商事法務編・前掲書 494頁。
(3)商事法務編・前掲書 495頁。
(4)商事法務編・前掲書 496頁。
(5)部会資料 72A 15頁。
(6)部会資料 72A 16頁。
(7)部会資料 72A 16頁。
(8)部会資料 72A 16頁。
(9)ただ、合田関係官・笹井関係官は、651条で解除した場合は含まないとし、この規律で処
理するとしている（民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 55頁）。
(10)民法（債権関係）部会第 81回審議会議事録 56頁。
(11)部会資料 81―3 20頁。
(12)部会資料 81―3 20頁～21頁。
(13)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 39頁。
(14)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録会 20頁。
(15)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 37頁～38頁。
(16)民法（債権関係）部会第 94回審議会議事録 38頁。
3　中間試案における「契約の趣旨」ルールの導入と規律構造上の位置づけ
中間試案では、契約規律の原則ルールとして、「契約内容決定の自由」ルール（中
間試案第 26 1）を新設規律することが提案されていた。このルールは、現行契約
規律においても、解釈上は「書かれざる基本ルール」とされていたもので、このよ
うな新設規律は、そのことを明文化するにすぎないともいえる。しかし、明文規律
化は、単に、解釈上の問題としてではなく、契約規律に当っての「契約内容決定の
自由」ルールを契約債権法規律においての「明文による規範化」を意味するものと
みることができよう。このことは、規律構造上は、契約の内容は「当事者の自己決
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定による合意を規範」とするもので、「当事者の自己決定におる合意」以外の諸事
実によって契約の内容を画定することは契約規律上、認めることはできないこと、
すなわち契約上の効果は生じないことを裁判上主張できることを明文化したもの
といえる。
他方、中間試案では「契約の趣旨」ルールが多用されている。そして、この「契
約の趣旨」ルールについては、「［契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る経
緯その他の事情に基づき、取引通念を考慮して定まる］当該契約の趣旨」によって
画定するルールと明記されている（中間試案第 8、1⑴）。このことから、契約規
律に当って、条文上、「ある事由について」、当該「契約の趣旨に照らして」、当該
「契約の趣旨に適合するもの」或いは「当該契約の趣旨に適合しないもの」などと
明記されている場合には、かかるブラケットに記載されている要素を考慮して画定
されることを意味することになる。そうだとすると、契約の内容は「当事者の自己
決定による合意規範」による内容だけが契約の内容となるとする契約規律の原則
ルールと規律構造上、どのような関係にあるのかが問題となる。
この「契約の趣旨」ルールの経緯をみると、履行請求権の限界（不能）の判断基
準に関連して議論されてきているようである。物理的不能以外の履行請求権の限
界（不能）の画定準則を設けるのが望ましいとして、部会資料 5―2第 1、4［A案
『社会通念上』不能といえるかという契約外在的基準による考え方。B案「契約の
趣旨に照らして」という契約内在的基準による考え方］があり、［A案］は伝統的
学説の見解であり、社会通念ないし社会の取引観念を基準とするものであり、［B
案］は契約の拘束力を重視する見解であり、合意ないし契約の趣旨、すなわち、契
約の目的、性質、対象、当事者の属性、契約締結に至った事情その他契約に関する
諸事情を総合考慮して判断する考え方であるとしている(1) 。これによると、ここ
でのB案の「契約の趣旨」は、契約規律の基本的ルールとされている「当事者の自
己決定による合意規範」に則した画定準則ということになる。すなわち、「当事者の
自己決定に基づく合意規範と、この当事者の自己決定に基づく合意規範を形成する
に当っての当事者の意思的諸事情」を画定準則とするルールということになる。こ
れに対して、A案の「社会通念」を判断準則とする立場は、「社会的・客観的に存
在する規範」を画定準則とするルールで契約規律の基本的ルールとされている「当
事者の自己決定による合意規範」ルールと対峙する規律関係にあるということにな
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明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page28 2017/12/26 13:08
法律論叢 90巻 2・3合併号
る。部会資料 32第 1、3では、物理的に不可能な場合のほか、［甲案］［社会通念・
社会観念・取引観念］を評価基準とし、［乙案］「契約の趣旨に照らして債務者に合
理的に期待できない場合」として更に検討してはどうかと提案されている。そし
て、甲案と乙案の対立は、最も基本となるべき判断基準が「契約外在的な社会通
念」なのか「契約の趣旨」なのかの点にあると指摘している。そして、［社会通念・
社会観念・取引観念］は判例の判断基準であり「契約外在的」な規範を評価基準と
するものであるとしていることから契約規律の基本的ルールとされている「当事者
の自己決定による合意規範」ルールと対峙する規律関係にあるということになる。
これに対して近時の学説は、当該取引ないし契約の趣旨に則して判断されるべきと
論じている。この「契約の趣旨に照らして」の意義は、「契約の目的、性質、対象、
契約締結に至った事情その他契約に関する諸事情を考慮することであるとしてい
ることから、「当事者の自己決定による合意規範」ルールに則した準則によること
との対立として指摘するものである(2) 。しかし、その具体的な判断に当っては、
「社会通念」を基準としつつ「契約の趣旨」がそれと異なる場合に「契約の趣旨」
によると考えれば良いとする意見や、「社会通念」も「契約の趣旨」に照らして規
範的に評価されるものであり「契約の趣旨」の中に「社会通念」という要素が組み
込まれているという意見等、多様な意見があったとしている(3) 。また、民法（債
権関係）部会第 3回審議会では、木村委員は「社会通念」という判断によるのか、
「契約の趣旨に照らして」によるのかという二者択一みたいな関連論点が挙がって
いるが、現実には社会通念も契約の趣旨もあわせて総合的に考えているのではない
かと思う(4) と指摘し、山本（敬）幹事は契約の趣旨がかなめにあって、そこにデ
フォルトルールとして社会通念上の要請に相当するものが組み込まれているとい
うことかと思うと述べ(5) 、鹿野幹事は従来「社会通念上」という概念は、契約か
ら離れて客観的に社会通念というものを観念していたわけではなく、当該契約の性
質あるいは内容に照らした規範的な評価をもって社会通念といわれてきたと思わ
れ、そうだとすると「社会通念」という表現を使っても、そこには「契約の趣旨に
照らして」という意味合は盛り込まれている(6) と解するなどの諸見解が述べられ
ている。これらの「契約の趣旨」と「社会通念」の関係についての意見を背景とし
てか、事務当局も乙案の文言は、契約の趣旨を踏まえつつ、客観的・規範的な判断
の枠組みを示すものであると考えられるので、その趣旨に沿ってさらに表現ぶりを
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工夫する必要があると解説されている(7) 。部会資料 53第 7、3では、履行請求権
の限界のその他の場合として、「ウ ・・［契約の目的、契約締結に至った経緯その
他の事情に基づき、取引通念を考慮して定まる］当該契約の趣旨に照らして」定
まる場合としている。中井委員によれば、これは、「契約の趣旨一本化説」による
ものと呼ばれている(8) 。すなわち、部会資料 53第 7、3で提案された「契約の趣
旨」ルールは、「社会通念」という契約外在的基準による考え方を「契約の趣旨」
という契約内在的基準による考え方に入れ込み一体化した考え方によるルールと
いうことになる。そして、事務当局は、「契約の趣旨に照らして」とは、当事者が
契約をした目的、契約締約に至る経緯をはじめとする契約をめぐる一切の事情に基
づき、取引通念を考慮して評価判断することを示すものであり、単に契約書の記載
内容などといった明示の合意内容のみによって判断するとの趣旨ではないとして
いる(9) 。この「契約の趣旨」ルールは、当事者の自己決定に基づく合意規範及び
この合意規範に至った諸事情を判断準則とするだけではなく、客観的・規範である
社会通念をも考慮して判断するとするものである。問題は、「契約の趣旨」ルール
では、当事者の自己決定に基づく合意規範及びこの合意規範に至った諸事情と客観
的・規範である社会通念とが、どのような規律関係をもって一体化したかである。
このことに関して、民法（債権関係）部会第 64回審議会での意見は、岡委員は取
引通念を少し仲間外れにしている表現になっているが、弁護士会としては平等に目
的、経緯、取引通念に基づいて定まる契約の趣旨と書いていただくと理解が進むの
だが、仲間外れにしているのは、相当、深い意味があるのかと質問した(10) のに対
して、筒井幹事はそこでの考慮事情と、取引通念との関係についてはいろいろと議
論がありうると思うが、並立関係にある事情なり事実とはいえず、取引通念は、考
慮事情とは区別されるという理解に立って提示していると応えている(11) 。山野
目幹事は岡委員とは反対に取引通念のウエートが高くなっていると感じて、法務省
事務当局は弁護士会の意向を最大限に配慮したものと思われると述べている(12) 。
中井委員は外在的ともいえる取引通念一般によって制約されることが必要ではな
く、取引通念をどう契約の趣旨に読み込むか、このワーデイングを含めて慎重に検
討していただきたいと述べている(13) 。このような中井委員の見解は、当事者の
自己決定に基づく合意規範を客観的規範である取引通念によって制約することま
では必要ではないとするもので、合意規範と客観的規範である取引通念との関係づ
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けを明確にするものとして注目される。山本（敬）幹事は、「基づき」とは根拠に
当たるものを示すので「事情を考慮して」というべきところが、後ろに取引通念が
別立てにしたので、二つ同じ言葉を使えないので、こうなったと思うが「基づき」
という言葉をこのような場面で使うことに疑問を感じる(14) 。これは契約がどの
ような考え方によって成り立っているのかということを表す部分であるから「事情
に従い」など別の表現を使う必要があるとしている(15) 。このような議論を経て、
「契約の趣旨」ルールは、「契約の趣旨」が最初に出てくる中間試案第 8、1⑴にブ
ラケットに入れて部会資料 53第 7、3とほほ同旨の規定が設けられ、他のパート
における「契約の趣旨」という文言も、このパートで用いているのと同様の意味を
示すものとして用いているとされている(16) 。
さらに、このような「契約の趣旨」ルールは裁判実務において「契約の趣旨」と
いう言葉が使われる場合にも、おおむねこのような意味で用いられているのではな
いかと考えられると説明している(17) 。確かに、「契約の趣旨」を用いた裁判事例
についてみると、その意味が同旨であるかどうかはともかくとして、第一法規の
D1―Lawでの単純用語検索によれば、上級審裁判例で 108件（内、最高裁 94件）
が検索されることから、かなり一般的に裁判事例として用いられているようであ
る。また、山野目幹事によれば、「契約の趣旨」ルールでは、取引観念によって定
めるというウエートが高くなり、弁護士会の重視していた思想ないし原理を法務省
事務当局が最大限に配慮されたと受け止めている(18) とか、中井委員が山野目幹
事のように弁護士の中では「契約の趣旨一本化説」に対してそれなりに理解が進み
つつある(19) といわれているように、改正委員間では、このような経緯を経て一体
化された「契約の趣旨」ルールは裁判実務での要請に対応するものとして明文化さ
れるものとの認識ではなかったかと思われる。
そこで、このようにして中間試案に導入された「契約の趣旨」ルールの内容につ
いてみると、［「契約の性質、契約をした目的」すなわち当事者の自己決定による合
意規範「要素①―1合意規範・要素 1」及び「契約締結に至る経緯その他の事情」
すなわち合意規範形成の諸事情「要素①―2合意規範・要素 2」に「基づき」、「取
引通念」すなわち社会的、客観的規範「要素②・客観的規範・取引通念」を考慮し
て定まる］当該契約の趣旨（契約規範）を、画定準則にするルールと解される。こ
れを契約の内容決定の自由の原則ルール、すなわち基本ルールとされる「自己決
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定による合意規範」ルールとの関係づけについてみると、「要素①―1合意・規範
要素 1」は「自己決定による合意規範」ルールそのものであり「要素①―2合意規
範・要素 2」は「自己決定による合意規範」ルールと親和的であり、いずれも基本
ルールと対立する要素ではないが「要素②・客観的規範・取引通念」は契約の基本
ルールと対立する要素によって契約内容を画定できるルールを導入するものと評
される。もっとも、契約内容決定の自由のルール、すなわち「当事者の自己決定に
よる合意・規範」ルールが客観的・規範である取引通念によって制約される関係に
あるということではない。また、客観的・規範である取引通念が「当事者の自己決
定による合意・規範」と並列関係にあるということでもない。契約の基本的ルール
とされる契約の内容決定の自由原則ルールを「根拠」としつつ、客観的・規範であ
る取引通念を考慮するという関係、すなわち副次的な関係にある(20) ということ
ではある。しかし、このような関係にあるにすぎないとしても、中間試案における
「契約の趣旨」ルールの導入によって改正契約債権法の規律構造に「当事者の自己
決定による合意・規範」と対峙する「客観的・規範である取引通念」を位置づける
ものである。そして、このような「客観的・規範である取引通念」考慮ルールを契
約債権法規律に導入することを明文上、明らかにしたことも注目すべきである。そ
して、このような「客観的・規範である取引通念」考慮ル―ルは、今日、裁判実務
では多用されているもので、それを規律化するにすぎないのであるとしても、現行
契約債権法規律に比してみると、規律構造上、新しい規律ルールの導入の提案とし
て、民法改正に当っての最重要な意義をもった改正規律といえる。
注
(1)部会資料 5―2 14頁、15頁（商事法務編・民法（債権関係）部会資料集（第 1集）第 1
巻 423頁）。
(2)部会資料 32 7頁。
(3)部会資料 32 6頁。
(4)民法（債権関係）部会資料集第 1集（第 1巻）110頁。
(5)民法（債権関係）部会資料集第 1集（第 1巻）117頁。
(6)民法（債権関係）部会資料集第 1集（第 1巻）115頁。
(7)部会資料 32 8頁。
(8)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(9)部会資料 53 34頁。
(10)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 47頁。
(11)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 47頁。
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(12)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(13)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(14)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(15)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(16)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
90頁。
(17)部会資料 53 34頁。
(18)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 48頁。
(19)民法（債権関係）部会第 64回審議会議事録 49頁。
(20)岡委員は「あくまで契約が第一義的だけれども、補充的な要素として取引上の社会通念
を入れるというのが部会の合意だったわけで、取引上の社会通念だけで決めろとは誰も
言っていない」と述べている（民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 49頁）。
4　中間試案における「契約の趣旨」ルールの用法状況と規律構造上の位置づけ
中間試案における「契約の趣旨」ルールの導入状況の概要については、前述した
（第一Ⅲ 1及び 2参照）。そこで、「契約の趣旨」ルールの、そこでの用法とその規
律上の意義についてみると次のようである。
第一に、契約の解釈準則について、事務当局の説明のように「契約の趣旨」ルー
ルによるものである(1) とすると、当事者の共通の理解が明らかでない契約の解釈
（第 29、2）及び補充解釈（第 29、3）では、「契約の趣旨」ルールを準則として契
約の内容を画定する規律を導入したことになる。このことは、契約内容規律におい
ては、契約内容は「契約内容決定の自由」＝「当事者の自己決定による合意・規
範」で決まる（第 26、1）とする契約規律の基本的ルールと「契約の趣旨」ルール
を解釈準則として契約内容を画定できるとするルールが併存する規律構造になっ
ているといえる。この結果、契約成立時における契約内容は「当事者の自己決定に
よる合意・規範」によることになるが、その解釈適用に当っては「当事者の自己決
定による合意・規範」に基づくだけではなく、「客観的・規範である取引通念」を
も規範として契約内容を画定できることになる(2) 。
第二に、個別規律についてみると、債権債務次元の規律においては、「契約の趣
旨」ルールは 6箇所で導入されている。すなわち、特定債権規律における契約から
生じた特定物の引渡の場合の債務者の注意義務の画定（中間試案第 8⑴）、履行不
能規律における契約債権の履行請求権の限界事由（履行不能）の画定（中間試案第
9、2ウ）、債務不履行規律における契約から生じた債務不履行による損害賠償の免
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責事由の画定（中間試案第 10、1、⑵）、契約による債務不履行における特別損害
の予見の画定（中間試案第 10、6⑴イ）及び契約による債務不履行における債務者
が特別損害責任を回避できる措置の画定（中間試案第 10、6⑵）の要素として明文
規律化することが提案されている。このような「契約の趣旨」ルールの修飾語的用
法は、債権債務次元での 6箇所の個別の規律についての画定要素として規律してい
るにすぎないのか、契約債権規律について全般的に導入するものであるのかは明ら
かでなく、解釈に委ねられているといえる。また、事務管理、不当利得、不法行為
から生ずる法定債権規律については、明文上は、「契約の趣旨」ルールが適用され
るのかどうかは明らかではない。とくに、「契約の趣旨」ルールに含まれる「取引
通念」に対応する「客観的規範である社会通念」が考慮されることになるのかは明
らかではない。
第三に、契約次元の規律では、40数箇所で用いられている。そのうち契約総則
規律では、現行規律との関係についてみると、債務不履行解除の要件として債務者
の帰責事由を不要とする（中間試案第 11）一方、不能ドグマを排除し、これに伴
い双務契約での危険負担制度を削除（中間試案 12）して、契約解除に一元化する
という改正規律が提案されたことから、債権者有責の履行不能の場合でも、債権者
が契約を解除することが論理的には可能となる。そこで、このような債権者有責の
場合の解除権を制限できるかどうかは「契約の趣旨」ルールによって画定する（中
間試案第 12、2）との規律の新設が提案されている程度である。他方、契約総則規
律では、契約に関する基本原則（中間試案第 26）、約款（中間試案第 30）、継続的
契約（中間試案第 34）など現代取引に対応するための新設規律が提案されている。
そして、契約総則規律での新設規律では契約の趣旨」ルールが多用されている。中
間試案第 26、3⑴では「契約の趣旨」ルールを、契約の当事者は、相手方が契約を
通じて獲得することを意図した利益を獲得するために必要な行為（付随義務）の範
囲を画定するものとして規律し、⑵では、相手方の生命、身体、財産などその他の
利益を害さないようにする行為（保護義務）の範囲を画定するものとして規律され
ている。従来、信義則に基づくとされてきた付随義務或いは保護義務の範囲を「契
約の趣旨」ルールによって画定するとするものである(3) 。中間試案第 34、1⑵で
は期間の定めのある継続的契約の更新の正当事由の判断準則として、「契約の趣旨」
ルールによるだけではなく、契約の定めた期間の長短、従前の更新の有無及びその
33
明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page34 2017/12/26 13:08
法律論叢 90巻 2・3合併号
経緯その他の事情をも加えるとしている。中間試案第 34、2⑶では期間の定めの
ない契約存続の正当事由の判断準則として、「契約の趣旨」ルールによるだけでは
なく、契約の締結から解約の申込みまでの期間の長短、予告期間の有無その他の事
情をも加えるとしている。この他の現代取引に対応するものと見られる契約規律
では「契約の趣旨」ルールの導入は提案されていない。例えば、消費者契約規律で
考慮すべき要素としては民法 1条 2項、3項その他の規定の適用に当っての「格差
の存在」を考慮する（第 26、4）ものとし、契約交渉段階（第 27）の規律では、契
約が成立しなかった場合で損害賠償責任を負う場合の判断準則として「契約の性
質、当事者の知識及び経験、交渉の進捗状況『その他交渉に関する一切の事情に照
らして』」とし、約款（第 30）の規律では不意打ち条項では「当該契約に関する一
切の事情に照らして」とし、不当条項規制では「その他一切の事情を考慮」とし、
事情変更の法理（第 32）では「事情の変更が、・・当事者の責めにすることのでき
ない事由」とし、不安の抗弁（第 33）規律では債務の履行を拒むことができる事
由として単に「予見することができなかったとき」及び「正当な理由により知る
ことができなかったとき」とし、ファイナンスリース契約規律（第 38、15）では
「当該契約の性質に反する規定を除き賃貸借の規定を準用する」とし、いずれの場
合も「契約の趣旨」ルールを画定要素としていない。このため、これらの個別規律
について、「当事者の自己決定による合意・規範」と共に、「客観的・規範である取
引通念」が解釈規範とすることができないということになるのかどうかは明文上、
明確にはしていない。
第四に、契約次元での契約各論では、売買規律において売主の義務と買主の義務
を新設規律することを提案する。そして、前者については、売主が引き渡すべき目
的物については「当該契約の趣旨に適合するもの」（中間試案第 35、3⑵）とし、
移転すべき権利については「契約の趣旨に合意しない」他人の権利による負担又は
「契約に適合しない」法令の制限のないもの（中間試案第 35、3⑶）でなければな
らないとする。このことを前提として、中間試案第 35、4目的物が「契約の趣旨
に適合しない」場合の売主の責任の柱書きで、⑴「契約の趣旨」に適合しない場合
の追完請求、⑵「契約の趣旨に適合しない」場合の損害賠償、⑶売主の「契約の趣
旨」に適合する追完方法につき規律する。また中間試案 35、5目的物が「契約の
趣旨」に適合しない場合における代金減額請求の柱書きをつけて規律する。さらに
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は中間試案第 35、5目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の買主の権利の期間
制限の柱書きで規律する。なお、請負規律においても、中間試案第 40、2は⑴仕
事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の請負人の責任の柱書きで、仕事の
目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合には修補の請求ができるとし、⑵仕事の
目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の現行民法 635条を削除するとし、⑶仕
事の目的物が「契約の趣旨」に適合しない場合の注文者の権利の期間制限の［乙
案］では、仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しないことを知ったときから 1年
以内とし、仕事の目的物が「契約の趣旨」に適合しないことを知り又は重大な過失
で知らなかったときは、この限りでないとし、⑷土地工作物が「契約の趣旨」に適
合しない場合の現行民法 638条を削除するとし、⑸「契約の趣旨」に適合しない場
合の免責特約に関する現行民法 640条を請負人が「契約の趣旨」に適合しないこ
とを知っていたときは責任をまぬがれないと規律することが提案されている。こ
のような担保責任規律における「契約の趣旨」は、4箇所の柱書きを含めて 30数
箇所で用いられている。そして、ここでの「契約の趣旨」は、特定事項の画定のた
めの修飾語としての用法とは異なり、担保責任規律に当って、現行の「瑕疵」概念
に代わって「契約の趣旨に適合しない場合（契約趣旨不適合）」として規律するも
のである。これによると、契約次元の規律での「契約の趣旨」ルールは、主として
担保責任規律を中心としたものであるといえる。このような担保責任規律での「契
約の趣旨」ルールの多用な導入は、担保責任規律を「契約責任」としての規律のた
めだと説明されている(4) 。たしかに、「契約の趣旨」ルールでは、「［契約の性質、
契約をした目的、契約締結に至る経緯その他の事情に基づき］（中間試案第 8、1
⑴）」画定するとしていることから「当事者の自己決定による合意・規範」を根拠
として担保責任が規律されているといえる。このことから担保責任規律は「法定責
任」ではなく「契約責任」といえないわけではない。しかし、「契約の趣旨」ルー
ルでは「［取引通念を考慮して定まる］」（中間試案第 8、1⑴）ともされている。そ
こで、「取引通念である客観的・規範」も考慮されて画定されるということになる
と、担保責任を単純に「契約責任」として規律したと言い切れるかどうか疑問であ
る。このことからすると、契約次元規律における担保責任規律は、現行法のような
「契約責任」か「法定責任」かの問題ではなく「契約の趣旨」不適合責任としての
性質をもつものと解するのが妥当ではないだろうか。すなわち、現行法上の無機
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質な「瑕疵」概念を用い、「瑕疵」の内容については解釈に委ねるような規律に代
わって、当該契約の「当事者の自己決定による合意・規範」に基づくだけではな
く、当該契約（取引）システムにおける「客観的・規範」をも考慮した責任として
規律するものであると解するのが妥当といえる。
なお、さらに、担保責任規律については、無償契約の担保責任規律についても、
中間試案第 36、2⑴アでは贈与者は贈与「契約の趣旨」に適合しないものの引渡の
場合でも責任を負わないとして責任を軽減している。無利息消費貸借の担保責任
についても、贈与者の担保責任規律を準用して（第 37、5⑵）責任を軽減し、それ
に関連して「契約の趣旨」に適合しないものが引き渡された物の価額返還（第 37、
5⑶）を規律している。そして、無償契約では、「契約の趣旨」に適合しないもの
の引渡の場合に担保責任を負わないのは無償「契約の趣旨」ルールが導入された結
果であるとされている。すなわち、「契約の趣旨」ルールを導入したことによって、
「法定責任」としてではなく「契約責任」として担保責任を軽減するものであると
説明されている(5) 。そうだとすると、「契約の趣旨」は、有償契約か無償契約かに
かかわらず担保責任規律では「契約責任」と解するための用法として導入されてい
るといえる。しかし、「契約の趣旨」ルールが導入されたことだけで、無償契約で
の担保責任の軽減が「契約責任」に基づくものであるとのみ解することができるか
は疑問である。この場合も、有償契約での担保責任規律と同様に、当該契約の「当
事者の自己決定による合意・規範」に基づくだけではなく、当該契約（取引）シス
テムにおける「客観的・規範」をも考慮した責任として規律するものであると解す
るのが妥当といえる。このことによって、有償契約か無償契約かで担保責任の根拠
が異なるものではないということになろう。
なお、契約次元の規律では「契約の趣旨に照らして賃借人の責めに帰すべき事
由」（第 38、10⑴）「契約の趣旨に照らして注文者の責めに帰すべき事由」（第 40、
1⑶）「契約の趣旨に照らして委任者の責めに帰すべき事由」（第 41、4⑶）などの
ように債権者ないし債務者の有責無責を画定するための修飾語としての用法も多
くみられる。このような用法も、単に、抽象的な故意、過失の有無によって債権者
ないし債務者の有責無責を判断するのではなく、契約に則して具体的に判断するの
が妥当との考えによるものといえる。この意味では、担保責任規律と同様に「契約
責任」的な性質を重視するものと思われる。また、債権債務次元における債権者な
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いし債務者の有責無責を画定するための修飾語としての用法（第 10、1⑵、第 12、
2⑴）も、同様といえる。しかし、このような用法の場合にも「取引通念である客
観的・規範」も考慮されて画定されるとしていることから、単純に「契約責任」を
根拠とするとみることはできないであろう。このような債権者ないし債務者の有
責無責の画定についても、担保責任規律の場合と同様の当該契約の「当事者の自己
決定による合意・規範」に基づくだけではなく、当該契約（取引）システムにおけ
る「客観的・規範」をも考慮して画定されるものであると解するのが妥当である。
そこで、このような「当事者の自己決定による合意・規範」ルールと「契約の趣
旨」ルールの規律関係については、中田は「対立軸」の関係にあるとみる(6) 。ま
た、加藤は、前述したように、この「契約の趣旨」は、内田の「関係的契約理論」
(7) に代わるもので、当事者の合意を上回る「取引上の社会通念」規範によるとの
発想に基づいた規律である(8) とする。「契約の趣旨」ルールには「取引通念の考
慮」すなわち「客観的・規範」をも考慮するというものであるから「当事者の自己
決定による合意・規範」ルールとの対立軸といえないことはない。しかし、どの程
度の対立関係かである。解釈準則規律において「契約の趣旨」ルールが導入されて
いるのは、契約の解釈に当って、当事者が共通の理解をしているときは、その理解
に従って解釈する（第 29、1）のを原則とし、当事者の共通の理解が明らかでない
場合（第 29、2）、あるいは補充解釈の場合（第 29、3）に限定されている。また、
「契約の趣旨」ルールの内容についても「契約の性質、契約をした目的、契約締結
に至る経緯その他の事情」に『基づき』、「取引通念を考慮」としていることから、
「取引通念の考慮」は補助的要素ともいえる。すなわち「当事者の自己決定による
合意・規範」に「基づき」、補助的に「取引通念を考慮」するとして規律してあり、
すくなくとも「取引通念の考慮」は当事者の合意を上回る規範と解することはでき
ない(9) 。ただ、「契約の性質、契約をした目的、契約締結に至る経緯その他の事
情」によって画定することが困難な場合は「取引通念」によって画定できる余地が
ある。そして、契約規律においては、実務上は、「当事者の自己決定による合意・
規範」が明らかでないとき、あるいは「当事者の自己決定による合意・規範」に
基づいて画定されない場合に紛争の生じる場合が多いのではないかと推測すると、
「取引通念の考慮」によることになる。そうだとすると、実務上の紛争事例では、
「当事者の自己決定による合意・規範」よりも「取引システムにおいて客観的に存
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在する規範」である「取引通念」を規範として画定するとみることができないわけ
ではない。
注
(1)商事法務編・民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明（商事法務・2013年）
372頁。
(2)なお、山本は、「契約の趣旨」ルールをどのように確定するかという点について、大きく
理解が分かれそうであれば、民法の適用に不安定にならざるを得ない。このような考慮
からも、契約の解釈についての基本的な枠組である解釈準則を定めておくことは不可欠
である（山本敬三―民法（債権関係）部会資料 75B 第 2「契約の解釈」に関する意見書
5頁）として、「契約の趣旨」ルールの解釈と解釈準則の関係を指摘している。
(3)商事法務編・前掲書 328頁、329頁。
(4)商事法務編・前掲書 399頁。
(5)商事法務編・前掲書 434頁。
(6)中田裕康「民法（債権関係）改正の総括と今後の展望」明治大学法科大学院（民法（債権
法）改正の動向寄付講座～改正要綱仮案を踏まえて）19頁。
(7)内田貴・民法Ⅲ［第 3版］債権総論・担保物権（東京大学出版会・2005年）14頁、15頁。
(8)加藤雅信・迫りつつある債権法改正（信山社・2015年）48頁。
(9)民法（債権関係）部会第 93回審議会議事録 49頁（岡委員）参照。
（明治大学名誉教授）
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